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1. O tratamento legal da liberdade provisóriaedá.fiança
A Constituição Federal de 1988 em diversosdispositivbi~éAci(jií~i#kft:?$a­
mente a fiança, havendo alguma dificuldade em harmonizá~l()se~?rifí&~r()sr~p?)«()s
advindos na legislação vigente. Em outros artigos, clatratad~a~~~n)o?,dir?ta()u
indiretamente, ligados à fiança, porque cuidam da prisão e da liberdade durante o
processo.
Interessam as seguintes normas:
Art. 5. o, incisos:
XLII - a prática do racismo constitui crime ínafiançávér~irI1pl'e$êrití\lH,
sujeito à pena de reclusão, nos termos da lei;
XLlll - a lei considerará crimes irtafiançá\Tei.séirisu5St:tí\'ásAê~taçaou
anistia a prática da tortura, o tráfico ilícit~deeI'lt()rp~S~I'lt~~~?r8ga~~firts"O
terrorismo e os definidos como crimes hediondo~,po~e1e~~~~pondendoosmandan-
tes, os executores e os que, podendo evitá-los, se omitirem;
XLIV - constitui crime inafiançável e imprescritível a ação de grupos arma-
dos, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado democrático;
LXVI - ninguém será levado à prisão ouncla mantido, quando a lei admitir a
liberdade p '.' u sem fiança.
LVII - BDJur considerado culpado até o trânsito em julgádo da
sentença pL..... ~-.!'~tp~dJ~~~!o ...~;\;
LXI - ninguém será preso a não ser em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciária competente, salvo nos casos de transgressão
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.
O Código de Processo Penal tratada liberdade provisória, com ou sem fiança,
nos artigos 321 a 350. Ainda, é de grande relevância para o estudo do tema o artigo
310, parágrafo único.
Após a Constituição Federal, foram editadas três leis corri dispositivos arespeito
de fiança: 7.780, de 22.06.89, 8.035, de 27.04.90 e 8.072, de 23.07.90. A primeira
atualizou os valores das fianças. A segunda cogitou dos Ctimes contra a economia
popular e de sonegação fiscal, impedindo a liberdade provisória sem fiança e fixando
valores mais elevados para a fiança. A terceira diz serenl insuscetíveis de fiança e
liberdade provisória os crimes hediondos, nela definidos, a prátieade tortura, o
tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo. T arnhém merecem
referência, por terem sido objeto de veemente contestação,' as medidas provisórias
153 e 156, de 15.03.90, e o projeto de lei de 29.03.90, que vedavam a liberdade
provisória com ou sem fiança para os crimes contra a economia popular e de
sonegação fiscal. .
Este trabalho almeja acentuar alguns aspectos relevantes da fiança em face das
atuais normas constitucionais e dessa legislação posterior, inclusive sob a luz de
sistemas estrangeiros mais modernos.
2. O sistema brasileiro relativo à fiança
A fiança é prevista desde a Antigüidade. No Brasil, todos os textos constitucio-
nais a ela se referiram, exceto a Carta de 1937.'
Na evoluçãO histórica, surgiram vários sistemas legais a respeito da fiança,
passíveis de serem englobados nos seguintes:
1. os que possibilitam a liberdade provisória com fiança em qualquer delito;
2. os que submetem, em todos os casos, a concessão de fiança a um JUÍzo
discricionário;
3. os que possibilitam a fiança em alguns casos e negam em outros; há os que
preferem dizer quando ela cabe e os que optam por especificar as hipóteses de não
cabimento, figurando nesse grupo o Brasil.' O CPP brasileiro arrola as hipóteses de
inadmissibilidade de fiança.
As Leis 5.941, de 22.11.73, c 6.416, de 24.05.77, afetaram profundamente o
sistema da liberdade provisória, com ou sem fiança. A Lei 6.416, acrescentando
parágrafo único ao art. 310 do CPP, possibilitou a liberdade provisória sem fiança
em qualquer crime quando não estiverem presentes os requisitos da preventiva. A
Lei 5.941 alterou o art. 594 do CPP, permitindo apelação em liberdade para o réu
primário e de bons antecedentes; alterou também o art. 596, de modo a que, em
1. \/er sobre a fiança na Grécia, em Ron),a~ I1::lS Orden?çõ[:s, na Constituição Imperial, no CPP Criminal de 1832, na Lei
2.033, de 20.09.1871, no Decreto 4.824, de 22.1UL na Lei 628, de 28.iO.1869; no Decreto 3.475, de 4.11.l899
e n3S Con,dtuiçõcs da Rcpúblic" c Constituições Est3duais mais antigas: ROMEU PIRES· DE CAMPOS
BARROS, Processo penal cautelar pá"s. 447·457, págs. 289·296 c OCTAVIANO VIEIRA. Fiança criminal.
págs. 11·28.
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caso de absolvição, a apelação interposta pela acusação não impeça ser o réu
imediatamente posto em liberdade.
A situação encontra-se agora mudada corri as Leis 8.035, de 27.04.90; e 8,Ón,
de 23.07.90. A primeira veda a liberdade provisória sem fiança para os crimes contra
a economia popular e sonegação fiscal. A segunda impede a liberdade provisória,
com ou sem fiança, para os crimes hediondos, a prática de tortura, o tráfico ilícito
de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo.
3. Noções e natureza jurídica
A fiança é espécie de liberdade pTOvisoria.
A expressão liberdade provisória não é adeqtiada,apesar de'consagrada;iridii~i~
ve na lei. Traz a idéia de uma liberdade que pode, a qualquer momento, vira cessar.
Mas, todo aquele submetido a processo criminal tem uma Iíberdadeprovisóiiá,'eis
que poderá vir a ser preso em virtude de preventiva, pronuncia ou condenaçao.
Melhor seria falar em liberdade vinculada. O réu fica em liberdade; mas sújêit6 a
vínculos com o processo. Tem ele ônus processuais, de maior ou menor profurididã~
de, que, se descumpridos, podem fazer cessar o estado de liberdade; vindo a ser
determinada a prisão. 3
Na fiança também lá liberdade viriculada. O p1'eso em flágráritebenéfidâdo
com a fiança deve, como regra, pagar determinada importância e assume determina-
dos compromissos que, se descumpridos, poderão levar à determinaçãÓdepÜsão ou
agravamento das obrigaçoes assumidas. , ',' '"',"'.'.',',, .,.,.",,',.'•••'•• ".,',"","
Frederico Marques diz que a fiança funciona, a um só teITlpo,~ã6:~6b~rno
providência de contracautela, como ainda no papel de substitutivadàs rriedidasde
prevenção, que atingem a liberdade de ir e vir do acusado.4 ',""""',',',' "', ",,""
A fiança é referida muitas vezes como uma contracautel~;()l·~t.()lls~speito,
preso em flagrante, seria colocado em liberdade medianteopagaIIlent9 c;!e <:icscrmi-
nada impOrtância, que assim faria cessar acaútela consistente na prisãO províi;ótla.;
Seria, portanto, contracaute1a porque caberia para afastaiacautelãdec6i-reIlúda
prisão. Seria cautela originária quando atingisse o réu solto.6".. ,',
Assim não nos parece. Não vemos muita razão para sefalÚ ê~fia~da'~omo
contracautela.
A fiança tem caráter cautelar, semelhante, em' suaessência,à'hatu~~i~:-das
demais medidas cautelares relativas à liberdade do réu. 7 "" """'" ,,'
É o que se depreende das alteraçoes procedidas no Códi~ot1ePr()c~siôJ?enal,
do tratamento dado à fiança em legislações estrangeiras e, agora, pr[ildpalihénté, da
inserção na Constituição Federal do princípio da presunção da iri6cêrlcia()lidan~0
culpabilidade. . . ". .'...
3. Ver neste sentido, ROMEU PIRES DE CAMPOS' BARROS, Processo penalc~~ielai; ~~o'444; pág. 288;
FREDERICO MARQUES, Elementos de direito processual penal, págs. 11~.115 e TORNAGHI; lo.'[anual de
processo t)'~nall pág. 845 e segtlintcs. . .. .
-4. FREDERICO MARQUES, Elemenlos, de' direilo processual penal, ,v.2" -l'';gs".I14'115.:,':'' ,,', '
5. ROMEU, PIFr:~ nr: c- A >1.0.,",,, 'Hl>"ROS, Processo penal caulelar, p2g, 311. '<, ""'" ',':,-"-:,,, :' ,",:;-"
6. Ver nesse sc' DE CAMPOS BARROS, Processo, penal: caulelar,, pág.,':352;'"n!' 540,
7. \VEBER MA. BDJur ,.dade provisória, pãg. 41, diz que é ". liberdadc provisória,.:"uma,medid.
c2utcla hnp://bdjur.uj.gov.b(Ssoal do réu ou do indiciado", sujeita n. I<restríçtX's :e. ônu·s}mpoSr.à~· tlqLH:~lc·.qúe
a obtém". . .....
.J..
Aquela posição anterior, que via a fiança como contracautela, era, de certa
forma, resquício da premissa de a regra ser a prisão durante o processo'lrincipal-
mente se se tratasse de manter detido o agente pilhado em flagrante. ,
O raciocínio deve ser outro. O pressuposto inicial é de que o réu, presumido
inocente, deve ficar em liberdade durante o processo, só se admitindo a prisão em
. _ ., 9
sltuaçoes excepCionais.
Assim, .se antes a regra devia ser a permanência.' do réei em custodiaprovisória,
hoje, em razão da presunção inicial de inocência, a regra deve ser a sua liberdade,
que será cerceada em maior ou menor grau em' consonânCiá com critérios expressa-
mente definidos pelo legislador, e em hipóteses taxativamente 'previstas. ' .
T amo o preso como o solto devem, em pdridpio, ~ervistôsc6moin6ce~tes. A
diferença entre eles é que o primeiro deve ter suasitua.ção 'altérCida, a firri de ser
posto em liberdade, enquanto o segundo deve ter mantida asU~,situação, permane-
cendo em liberdade. Essa diversidade' tem levado a tratamentos' diferentes dessas
duas situaçoes nos diversos sistemas legais. Quem foi preso em flagrante; ernrclação
ao qual a possibilidade de condenação é maior, poderá ser liberado,masficará, em
maior ou menor intensidade, viüctiladoaO prOcesso. O descúmprimentodas obriga-
ções impostas pela lei ou por de aceitas poderá fazê-lo retornar à situação anterior,
ou ter seus compromissos processuais agravados. Quem, todavia, jáestã livre, só
será preso se as circunstâncias indicarem a necessidade da segregaçãÓ provisÓria,
podendo também ele ter a permanência em liberdade condicionada ao cumprimento
de certas obrigações.
Na hipótese de prisão em flagrante, deverá o juiz realizar Um jLiíid de coiwalida-
ção dessa prisão. As legislações colocam para o juiz um leque de opções, podendo ele
escolher uma dentro de um rol de medidas cautelares substitutivas. A'opção
extrema é manter a prisão, substituindo a prisão em flagrante pela prisão preventiva,
desde, é óbvio, que presentes os requisitos legais que a autorizam. Pode, tOdavia,
substituir a prisão em flagrante por outra medida cautelar, ficando o réu sujeito' a
determinados compromissos, resultando para ele maiores ou menores restrições.
Com pequenas diferenças, é o sistema seguido por legislações recentes da Alema-
nha w, Portugal l ' e Itália l '. É também o sistema que acabou prevalecendo no Brasil.
8. De cena forma. n3 história foi essa a posj~:ão flue prevalC'Ccu. O suspeito, quando e.xisriss~m indícios r3zoáveís de ser
autor de crim~ de certa gravidade, devia ficar preso. Para permanecer cnl liberdade surgiam as contracautclas,
entre elas a fiança. Ver ~ rcsoeito, s.em o enfoque hisf.órico na maneira aqui referida, mas com intel"l'SSante~
informações" respeí.to da evolução da fiança, ROMEU PIRES DE CAMPOS llARROS, n.o 44í-45í, págs. 289
e 296; ]I.'IENDES JUNIOR, Processo criminal brasileiro, pág. 441 e seguintes; FRANCISCO F DUARTE
N.'\ZARETH, Elementos do processo criminal, pago 192; PIMENTA BUENO, Apontamentos sobre O
processo criminal brasileiro anotado c complementado por FREDERICO MARQUES, págs, 372-374;
GALDlNO SIQUElRA, Curso de processo criminal, pág. 152, TORNAGHI, Mnnuni, págs. 861-877-.,
9. Ver sobr~ a prisão provisória (" o prindpio constitucional da presunção de inocência: lvfAG.t\LHAES CK)~-1ES
FiLHO. Presunção de inocê~cia e prisão cautelar, págs. 65J 6. Res:'ialt~ ~,55a .ÇT;:,siçãO de que aI ':libcrc;i?~c~do
process"do c a regra. sua pmão "ntes de declatado culpado, • exceçao . \VEBER MARTINS BA I 151 A
Libcrdade provisória, pág. 100.
10. Sobre a Alemanha, diz ?vlaicr que: hEI encarcelamiento preventivo puede ser reempiazaâo por una sede de JT)edjda~
o caudones que intcgran lo que se lIam3 libcrmd caucionada o condicionada {par. ~ 16 y 116 a}, lo q~c permite
mudar la dctcncion t:n un estado de libcrtad sometiào [t cien3S condiciones y obiigaciones, es declT, por Ul'i
5i.5tcma cautelar O coercitivo que no afccta manifc..:osramentc. la Hbertad corporal. Estas· medidas y caucíont'~
integran, junto can las pr!vativ3s de liherrad Y2 citadas, uh complejo de regIas tcnd1ente:1· a someter aj
imp~nado a }tlS obligadones que el pror.:edüniento lc imponc y a la eventual pena) haciendo possiblt: 5U
dC5C!rroio norma!" (uLa Ordenanza Procesal Penal AlemanaH , pág. 75).
1i. O CPP Português, no artigo 191, ínc. 1, fala em e.xígencias proces.."uais de natureza caurelar. cstípuhindo: rcstriç()Q à
liberdade, 1't'ledida5 de coação <..~ garantia patrimoninl. '.. ....
12. O rerente CPP Italiano, no livrn IV, ruida dalS medidas camd<lres, separalldo·as. em medidas cautelares pessoai~,.;:
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que poderão vir a ser aplicadas (art. 193.2 do CPP português e 275 do CPP italiano),
figurando a prisão prcventiva como a última medida a ser utilizada,. só cabível
quando as outras não se mostrarem adequadas (art. 193.2, do cpp português, art.
275 do CPP italiano).
Tanto o CPP Português quanto o Cpp italiano apresentam uma escala de
graduação das medidas cautelares, a partir das consideradas de menor gravidade até
a prisão preventiva (arts. 196, 197, 198, 200,201 e 202 do CPP português e 281, 282,
283, 284 e 285 do CPP italiano).
No CPP brasileiro, mesmo sem haver sistematização e logicidade no tratamento
da matéria, é possível dizer que existe uma graduação das medidas cautelares
substitutivas da prisão ern flagrante. Figuraria em primeiro lugar a liberdade
provisória sem vínculos estabelecida no artigo 311; viria depois a liberdade provisó-
ria sem fiança, com o vínculo de comparecimento a todos os atos do processo (art.
310 e parágrafo único, do CPP); em terceiro lugar, está a liberdade provisória sem
fiança, com os vínculos de comparecimento aos atos do inquérito e da instrução
criminal (art. 327) e de não mudança de residência, sem prévia permissão .. da
autol'idade processantc, ou de ausência por mais de 8 (oito) dias da residência, sem
comunicação do local em que poderá ser encontrado (art. 328), fixada no artigo 350
do CPP; cm quarto lugar, estaria a liberdade provisória com fiança, em que, além de
pagamento do valor da fiança, há os vínculos de comparecimento aos atos do
inquérito e da instrução criminal (art. 327) e de não mudança de residência,sem
prévia permissão da autoridade processante, ou ausência por mais de 8 (oito) dias de
sua residência, sem comunicação do local em que poderá ser encontrado (art. 328).
Nos últimos degraus, estão os casos em que se mantém a prisão provisória porque
presentes os requisitos da preventiva: o réu pode ficar detido em seu domicílio (an.
1.0, da Lei 5.256, de 6.4.67, e art. 24, da Lei 6.368), em quartéis ou locais especiais
(art. 295 do CPP e Leis 2.860, de 31.8.56; 5.606, de 9.9.70, e 7.172, de 14.12.83), ou,
ainda, em sala espccial do Estado-Maior (art. 89-V, da Lei 4.215, de 27.4.65), ou,
finalmente, ficar cm cadeia pública ou prcsídios, separado dos presos definitivos. lf
Outra regra, de conteúdo estritamente processual, que regula as medidas
cautelares é decorrente do postulado acusatório, determinando o CPP português que
qualquer medida mais restritiva para ser aplicada depende de prévia oÍtÍ\;a do
Ministério Público ou fica na dependência de seu requerimento (art. 194-1, do Cpp
português). Também assim no CPP italiano (art. 291), cabendo ao Ministério
Público requerer a medida e demonstrar a sua necessidade.
No Direito brasileiro, só se exige prévia manifestação do Ministério Público para
a liberdade provisória sem fiança (art. 310 do CPP) e não para a fiança, tanto assim
que pode ser concedida até por autoridade policial na fase do inquérito policial." l'
16. Fala \VEBER MARTINS BATISTA, Liberdade provisória, pág. 9, que a intensidade da remIção cstabelecid>,
"em nOS50 estatuto processual, vai da simples imlx1sição àe deveres de comparecer tI todos os atos do processo c
de se comportar conforme O direito, até a restrição mais iOtel1.53 da clausura".
17 . r\nte.s do CPP a fiança, para ser concedida, dependia de prévia manifestação do ?vHnisrérío Público; ·como evidencia
OCTAVlANO VrEIRA, Fiança criminal, pig. 46, n." 49.
IS . Ver a respeitO artigo de OSCAR Xl\. VIER DE FREITAS, A prisão em' flagrante e a Hberdade na nova lei, págs.
27-29.
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Tem havido nos textos legais maior rigor quanto a determinados crimes,
objetivando-se que o réu permaneça geralmente preso durante o processo. São,
contudo, excecões. iJ .
~ .. . .".
A fiança tem, portanto, natureza cautelar. Figura ela em uma escala de possíveis
medidas cautelares, que substituem a prisão. em flagrante, restringindo a liberdade.
!mpõem-se ao réu, para que fique ou permaneça livre, o pagamento de determinada
Importância em dinheiro e outros ônus processuais.
Ao cogitar da fiança, fala Romeu Pires de Ca~pos Barros quee1a"sere\;este do
aspecto de uma ação cautelar conexa ao processo de conhecimento condenatório".
Há. uma nova relação processual, diversa daquela do protesso principal, em qu~ os
"sujeitos são o réu que pede a fiança ou alguém por ele, e o Ministério Público,
repres.entando o Estado., no seu poder de coerção"; não adnlite ele participàção,do
ofendIdo, mesmo em crimes de ação penal privada, "visto que Tlenhi.illlinteresse()s
hga a essa r~lação pr?cessual, que é autônornacom relação àópr6âss()pÜricipál;;~14
Com o pedIdo de fiança há um incidente procedirhenúíl,·· ..... '.
.. . . . :. . . '.:. ":. , : ; :.~ .'. :::' ... .
4. Princípios relativos às rT1edidas<ca~telaresp~~âii·
As legislações recentes de P~rtugal.e Itália. cui~~ra~ d~i()~~si~t~rr{ã~icddas
med!das cautelares penais relativas à liberdade do acusado, estabelecendo princípios
geraIS que as regulam, aplicáveis à fiança. . . . . . . . . ' .
O primeir? princípio é o da l~~alidade, seg~nd~ o qual só podem sei: impostas as
medId~s ta::-:atlVa1.nente previstas em lei, não se admitindo, por isso, interpretação
extensiva. E preVisto nos artigos 191 do CPP português e 272 do CPP italiano.'; A
Constituiç~o Federal, no a~t. 5.°, LXVI, diz que "ninguém será levado à pdsa6 ou
nela mantIdo, quando .a leI admitir a liberdade provisória com ousem fiança'\e,
aSSim, gar~nte ao suspeito ou J.Cusado o direito à liberdade provisória, o que só não
acontecera nos casos em que a lei, de forma expressa, púmita piisao. '.' .'..
Out:os dois princípios são os da adequação ~ Propor~ionalidad~,ollg~ad~~lida­
de, referidos no art, 193, do cpp português e no art. 275 do CPP italiano. Pelo
princípio da adequação, impõe-se ao juiz que, ria aplicação das providências Cautela-
res, p~ocure, entre as previ~tas, aquela mais ajustada ao caso, ou, na terminologia do
cpp Italiano, busque a eXIgência cautelar que, em face de sua natureza e grau, se
ap:e:en~e mais idônea 1:0 caso concreto. A regra da proporcionalidade impõe que as
eXIgenClas cautelares sejam graduadas de acordo com a gravidade do crime e sançôes
.. ' : : .. :: ...'..
r,eai" sendo que as primeiras podem ser coercitivas (restringem a liberdade}e imerditivadrestnngem o exereício
ac alguns poderes ou dIreitos). ...
1.3. As exce~~ões têm_("xi:tid~ desde a ~~tígui~ade rnesmo em sistemas mais Iiber2is. Oct.a\'i~no Vieira refert\ em Atenas,
dU,as exccçoes a lei que admma a hbcrdade antes da c.ondenação: conspiração contra. a liberdade -e pec.ulato
(pag. 16). Em Roma, mOstra ele que a regra geral era a admissibilidade da raução, senào o réu confi<:Jdo ;:E
rcs~nsâ~'cis .ou _fiadores 11.5(.) exceruados. 05 crimes graves" (p..'\g. 1í). Nos modernos sistemas legais alenlâo',
poftugues e l~ahano ta~1bc~1 l~O(an~.S(~ algum.as reServas à lib~rdade provisória·em relaç.ão 3. certos deHro.s:.()
CPP po[t"U~ues) quC,,:'Cl~ ClG.muc pr~são prC\lentiva .obrigatóíÜ!). no art. 209 elencu: hipóteses em.quc·o jul"z é
.~em~re .~b:~lgado ~ ~n~~c;)r os .~ot1:os que o ti\'et"e~!~ levado ~ não aplica: ao argüido a mcdida:da ..prisão
prc:'Clltl\'a . O CI P Italiano pnvlJe:gla l • entre os rcqUl:"mos da pnsão .preventIva, os casos em que ·.há concret"o ;'
p~r.I~o de o agente cometer graves delitos com o uso :dc armas. ou de OUtros meios de violência: pessoal ou
d1ngl(L. - ------~ - __ .I - --- 'ótitudonal ou delitos de rTiminalidade organízadn :(art. 274..ç).: Na:.Ordenança
'I Pr..?~f; -{. 112, em seu par.· 3;t?, f~ciIira. a·.prisão:.prev€ritiva em dctcrmin·iü:!os·:<':rimes.
14. ROMEU BDJur JARROS, Processo penal, cautelar, pigs: 328/9.. ' ..... : ":':.',''';'>'::.::':::'.'':':'::'' .::
15. Est"(i'? pr htlp;//odjur.uj.gov.brS.'-\ ·1, c:, da Convenção Européia dos· DíreitÓ·s do Homenl·.{(i~ti<att~':>13··.da .:.)((:
Constituição italiana. . .
............ ..... ..<.::
... '.. .. <}~l~--~-~ ~~~ti;~"{jí)íiIi·····.··\II· .:......_..•:.:;.:i)iiíW1.; ------------- Bi
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Tem havido nos textos legais maior rigor quanto a determinados cri esobjetivando~se que '30 réu per aneça geralmente preso durante o processo. São:
contudo, exceçoes.·
~ fiança te , portanto, natureza cautelar. Figura ela e u a escala de possíveis
edidas cautelares, que substitue a prisão e flagrante, restringindo a liberdade.
I poe -se ao réu, para que fique ou per aneça livre) o paga ento de deter inada
importância em dinheiro e outros ônus processuais.
o cogitar da fiança, fala o eu Pires de ampos Barros que ela "se reveste do
aspecto de u a ação cautelar conexa ao processo de conheci ento condenatório ll •
~á .u.ma n~va rel:ção processual,. diversa daquela do. protesso principal, em que os
SUjeitos sao o reu que pede a fIança ou alguém por ele) e o 11inistério Público)
repres.entando ° Estado.' no seupoder de coerção"; não admiteele participação do
c:fendldo, es o e cn es de ação penal privada, "visto que nenhJJm. interesse ós
lIga a essa r~lação pr?cessual" que é. au.tônoma co relação ao processoprincipal". 14
Com o pedido de flança ha um ll1Cldente procedimental.
4. Princípios relativos às medidas cautelares penais
s legislaç.ões recentes de Portugal e Itália cuidaram deformasistemática das
med~das cautelares penais relativas à liberdade .do .. acusado) .. estabelecendo princípios
geraiS que as regulam) aplicáveis à fiança.
? pri eir? princípio é o da legalidade, segundo o qual só pode ser i postas as
medld~s ta:;:.attvaI.nente previ.stas em lei l não se ad itindo, por isso, interpretação
extenSIva. E preVisto nos artigos 191 do CPP português e 272 do CPP italiano.!'i A
Constituiç~o Federal, no art. 5.°, I, diz que "ninguémserálevadoàprisãoou
nel? antIdo, quando a lei ad itir a liberdade provisória co ou se fiança", e,
aSSI , garante ao suspeito ou 3Cusado o direito à liberdade provisórial oquesó não
acontecerá nos casos e que a lei, de for a expressa) permita prisão.
ut:os dois princípios são os da adequação e proporcionalidade, ougradualida-
de, refendos no art. 193, do CPP português e no art. 275 do CPP italiano. Pelo
princípio da adequação, i põe-se ao juiz que, ria aplicação das providências Cautela~
res) p~oc~re, entre as previstas, aquela ais ajustada ao caso, ou, na ter inologia do
cpp ItalIano, busque a exigência cautelar que, e face de sua natureza e grau, se
ap:e~en:e ais idônea no caso concreto. regra da proporcionalidade i p6e que as
extgenCIaS cautelares seja graduadas de acordo co a gravidade do cri e e sançües
r.eais, sendo que as primeiras podem ser coercitivas (restringem a liberdadc)c inrerditivas (restringem o exercído
üe alguns poderes ou direitos).
13. As exceções têm_exi:tid~ desde a a.n.tiguidade mesmo em sistemas mais liberais. OctaviefnO Vieira refere, em Atenas,
du,>!s exceçoes a leI que admltla a hberdade antes da cOfldeflação: conspiração contra a liberdade e peculato
(pag. 16). Em Roma, mostra ele que a regra geral çra a admissibilidade d:'! caução, sendo o réu mr,[inao a
responsáveIs ou fiadores "só exceruados os crimes graves" (pág. 17). Nos modernos sistemas leQais alemão
português e ltahano rambém notnm-se algumas reservas à liberdade provisória·em rebçiio a cert~ dellros.. Ó
CPP PO[tu~\l~S, que"nã~ admIte pn.'ão prevennvaobrigatória, no art. 2.09 elenca hipóte;;es em que o juiz é
sem~re .~b~:jgado ~ ~n~~car os rr:ot1:'os que o tivere.n: levado ~ não aplicar .'lO arguido a medidn da prisão
pre:enm.a . O Cl P Italiano pnvl1egla, entre os reqUlSltos da pnsão .preventiva, os casos em concreto
pengo de o agente cometer grave, delitos com o uso de .'lrmn5· ou de OtHTOS meios de
chrigidos contra a ordem constitucional ou delitos de crirninalidade organizada (art. 14;:~n~:'~':~~:~~~~,~
Processual Penal alemã, o ano 112, em seu par.·};", fadlitaa prisão.prevenJiva em d
H. ROidEU PIRES DE CAIvtPOs BARROS, Processo penal cautelar, págs. 328/9.
15. ESlá o principio inserido no ano 5.",1, c, da Convenção Europfia dos DireitOs dó Homenl
Constituição italtana.
que poderao vir a ser aplicadas (art. 193.2 do CPP português e 275 do CPP italiano),
figurando a prisão preventiva como a última medida a ser utilizada, só cabível
quando as outras não se mostrarem adequadas (art. 193.2, do CPP português, art.
275 do CPP italiano).
Tanto o CPP Português quanto o CPP italiano apresentam u a escala de
graduação das medidas cautelares, a partir das consideradas de enor gravidade até
a prisão preventiva (arts. 196. 197, 198, 200, 201 e 202 do CPP português e 281, 282,
283, 284 e 285 do PP italiano).
No CPP brasileiro, mesmo sem haver sistematização e logicidade no tratamento
da matéria, é possível dizer que. existe. uma graduação das medidas cautelares
substitutivas da prisão em flagrante. Figuraria e pri eiro lugar a liberdade
provisória se vínculos estabelecida no artigo 321 j viria depois a liberdade provisó-
ria sem fiança, com o vínculo de comparecimento a todos os atos do processo (art.
310 e parágrafo único, do CPP); e terceiro lugar, está a liberdade provisória se
fiança, com os vínculos de comparecimento aos atos do inquérito e da instrução
criminal (art. 327) e de não udança de residência j sem prévia permissão da
autoridade processante, ou de ausência por ais de 8 (oito) dias da residência, se
comunicação do local em que poderá ser encontrado (art. 328), fixada ho artigo 350
do CPP; e quarto lugar, estaria a liberdade provisória co fiança, e que, alé de
paga ento do valor da fiança, há os vínculos de co pareci ento aos atos do
inquérito e da instrução cri inal (art. 327) c de Dão udança de residénciajse
prévia per issão da autoridade processantej ou ausência por ais de 8 (oito) dias de
sua residência, sem comunicação do local em que poderá ser encontrado (art. 328).
Nos últimos degraus, estão os casos e que se anté a prisão provisória porque
presentes os requisitos da preventiva: o réu pode ficar detido e seu do icílio (art.
l.0l da Lei 5.256, de 6.4.67, e art. 24, da Lei 6.368), em quartéis ou locais especiais
(are 295 do CPP e Leis 2.860, de 31.8.56; 5.606, de 9.9.70, e 7.172, de 14.12.83), ou,
ainda, e sala especial do Estado- aior (art. 89-V, da Lei 4.215, de 27.4.65), oU l
final ente, ficar e cadeia pública ou presídios, separado dos presos definitivos. k
Outra regra, de conteúdo estritamente processual, que regula as medidas
cautelares é decorrente do postulado acusatório, deter inando o PP português que
qualquer medida mais restritiva para ser aplicada depende de prévia oitiva do
lvUnistério Público ou fica na dependência de seu requeri ento (art. 194~I, do CPP
português). Ta bé assi no CPP italiano (art. 291), cabendo ao inistério
Público requerer a edida e de onstrar a sua necessidade.
o Direito brasileiro, só se exige prévia anifestação do inistério Público para
a liberdade provisória se fiança (art. 310 do CPP) e não para a fiança, tanto assi
que pode ser concedida até por autoridade policial na fase do inquérito policiaL J7 lo
16. Fala \,\'EBER MARTINS BATISTA, Liberdade provisória, pág. 9, que a intensidade dn remição estabe1edd8,
"em nosso estatuto proces>ual, vai da simples imposição de deveres de comparecer a todos os atos do processo e
de se comportar conforme o direito, nté a restrição mais intensa da clausura".
17 . Antes do CPP a fiança, pnra ser concedida, dependia de prévia manifestaçãO do }'1inistério Público; como evidencia
OCTAVlANO VIEIRA, Fiança criminal, pág. 46, n." 49.
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5. A perda de importância da fiança
Penal
A Lei 6.416, de 24.5.77, acrescentou parágrafo único, ao art. 310 do Código de
Proccsso Penal, afetando profundamente o tratamento dispensado à .. liberdade
provisória, com ou sem fiança, a ponto de ser rlmito difícil afirmar queêXisteum
sistema lógico a respeito do tema. 19 ....
A existência dos pressupostos para a decretação da prisão preventiva tanto
impede a liberdade provisória com fiança (art. 324-IV) como a sem fiança (art. 310,
parágrafo único). Todavia, enquanto a lei nãü estabelece nenhum outro requisito a
ser preenchido para a liberdade provisória sem fia.nç;:l (art. 310, parágrafo úllÍco),
para a liberdade provisória com fiança cogita de outros motivos de não cabimento
(art. 323, I, ll, IlI, IV, V e 324, I, II e III). Isso levaaqüe;11.ã() estànd()presentesós
requisitos para a decretação de preventiva, no casodeü111.crime pu~id()com
reclusão com pena mínima superior a dois anos, o preso em flagrante não possa ser
liberado através de pagamento de fiança, mas terá direito à liberdade pro'irisóriasem
fiança, só lhe restando a obrigação de comparecimento a todos os atos do processo.
Não há, assim, no Código de Processo Penalobservârt<:iados príl1c:ípiosCla
adequação e da proporcionalidade, eis que, na práticade crimesgraves, ?ode~áo
agente ser beneficiado com a liberdade provisória sem fiança, substituída a pris~o~m
flagrante pela obrigação de comparecer aos atos do processo, não tendo todavia
direito a se livrar da prisão mediante pagamento de fiança. Tem o mais e não tein o
w ..... ".
menos.
Perdeu, assim, a fiança muito da sua importância. Deregra; aquele qllc tem
direito à liberdade provisória com fiança terá também direito à liberdadeprCl'Visóría
sem fiança, e obviamente essa solução, por ser mais benéfica; éa que deve ser
acolhida pelo juiz.
21
. •. .. . .::
Romeu Pires de Campos Barros diz que a fiança ainda tem alguma aplicação,
porque, no auto de prisão em flagrante, pode a autoridade policialccmceclê-Iár1.os
crimes punidos com detenção (art. 322 caput), enquanto. a liberdadesern.Jiançasó
pode ser deferida pelo juiz de direito (art. 310 e parágrafo único).2z Isso ~emclüyida
representa alguma vantagem, pois a demora na apreciaçãojudicialdo pedicl()de
liberdade provisória sem fiança, prevendo a lei a oitiva prévia dOMillÍstériog~blico,
poderia fazer com que o preso ficasse alguns dias encarcerado. Mas, deve o juiz, após
ser instaurado o processo, verificar, a pedido ou deofíci(),secabiaa liberdade
provisória sem fiança, c, em sendo possível, impõe-se-Ihe determinara restÍtuição da
importância recolhida.
Fala, ainda, Romeu Pires de Campos Barros, na diversidadedecogniçãCl' Para a
fiança a cognição é menos profunda; o procedimento ê maisc:élere porque sequer
prevê a lei a oitiva prévia do Ministério Público. Na liberdade provisória sem fiança,
há cognição mais aprofundada, exigindo-se prévia manifestação do Ministério
19 . TOURINHO FILHO, Processo penal, v. 3, págs. 437·504, buscou dar sisrematização à liberdade provisória apó, a
lei. nl~s é visível a dificuldade por de encontrada.
20 . ROMEU PIRES DE CAMPOS BARROS, Processo penal cautelar,pág. 345, ac(,ntuá ;j "verdadeiru disparidade
entre ::t fi~ní'~ ,:. f~<:C;::l rnntT:1r;lUte1a (liberdade vincubda' 5eH\". fiança)."'.
21 . ROMEU lRROS; Processo penaI.Càutelar;pág. 312, acentua bom esso aspecro da perda
de im BDJur BER MARTINS BATISTA, Liberdadel'rovisóna, págs. 60·1, dii que com o
parág' http;/lbdjur.nj.gov.brdo CPP, "o. instituto da. fíançá. perdeu toda. a importância. que· tinha".
22 . ROMEU ,.",-,,,,:, Ui:. \..-[\i""'V':' ilARROS, Processo penal cautelar, pág. 312.
.}
' .. )
Público.'; Em tese, resultaria dessa diversidade maior celeridade no exame do pedido
de fiança do que na postulação de liberdade provisória sem fiança, o que, na prática,
não resulta em grande diferença, eis que o juiz, estando presentes os requisitos que
permitem a fiança, tem diante de si os mesmos elementos que possibilitam também a
liberdade provisória sem fiança.
Há, ainda, mais duas situações em que a fiança é importante. O réu primário,
mas destituído de bons antecedentes, não pode recorrer em liberdade da sentença de
pronúncia (art. 406, parágrafo 2.o, do CPP) e da sentença condenatória (art. 594 do
CPP), mas poderá, nos crimes afiançáveis, ser liberado com pagamento de fiança
(arts. 406, parágrafo 3.°, e 594, do CPP).
lvfas, de qualquer forma, persiste a estranha situaçãO de, em crimes mais graves,
o réu preso em flagrante poder ser colocado em liberdade, sem pagamento de fiança,
somente com o ônus de comparecer aos atos do processo, enquanto a sua liberação,
em delitos menos graves, fica condicionada ao pagamento de fiança e com os ônus
de não mudar ou se ausentar de sua residência e de comparecer aos atos do
processo. Não há observância dos princípios da adequação e da proporcionalidade
que devem nortear as providências cautelares substitutivas da prisão em flagrante,
6. A fiança na Constituição Federal
6, L O princípio da legalidade
O artigo 5.°, LXVI, conforme já acentuamos, enuncia, em matéria de liberdade
provisória, o princípio da legalidade, ao estipular que "ninguém será levado à
prisão ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisória, com ou sem
fiança".
Normas semelhantes existÍram nas Constituições anteriores. A atual, em cem-
fronto com os textos constitucionais antecedentes, traz uma novidade, eis que nâo
fala em fiança somente, mas em liberdade provisória com ou sem fiança, Desde as
Constituições passadas tem havido crítica aos preceitos nelas inseridos, pois a
remissão à lei faz tudo depender do que ela estatuir; seria assim vazia, ou oca, a
garantia outorgada pela norma constituciona1.'·! Todavia, há inegável vantagem no
estabelecimento da norma. Com ela fica estabelecida a regra da legalidade, eis que
só nas hipóteses expressamente previstas a liberdade provisória, com ou sem fiança,
não será admitida. Ainda permite melhor interpretação do princípio da presunção
da inocência, ou da não culpabilidade, eis que deixa certo o legislador constituinte
que a adoção desse princípio não significou a eliminação da prisão provisória c a
impossibilidade de vincular a determinados ónus processuais aquele que é posto em
liberdade. Ademais, acentuava Frederico Marques, comentando a Constiruição de
1946, que o texto "elevava à categoria de direito público subjetivo, constitucional-
mente garantido, o direito à liberdade provisória, mediante caução, nos casos em
que a lei admitir a fiança criminal, e que ela impede o legislador de transpor UI;;
limite científico razoável, como imperativo que promana da regra constitucional","
23 . Ver nesse ,entido: ROMEU PIRES DE CAMPOS BARROS, pág. 312 e OSCAR XAVIER DE FREITAS, A
prisão em flagrante e a liberdade na nova lei, págs. 27~l9. _
24. Ver a respeiro as criricas. àe PONTES DE MIRANDA, Comentá,io, à Cc)nstituiçáO de 1946. pigs. 20S·~ e
Comentários à Constituição de 1967, pãgs. 204~5; SA1....fPAIC) DORIA~ Comentários à Constituição de 19461
v. 4. pág. 652 c TEMisTOCLES CAVALCANTI. A Comtituiçao Federal Comentada, póg. 144.
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Weber Martins Batista, demonstrando ser a liberdade provisória, com ou sem
fiança, direito subjetivo do preso, ressalta a importância do texto. constitucional,
que estabelece "verdadeiro direito subjetivo à fiança, que refoge do âmbito da
discricionariedade do juiz".26 .
6.2. Os crimes considerados inafiançáveis
a artigo 5.°, nos números XLII e XLIV, estabelece casosdecrim:es inafiançá-
veis; assim, a prática do racismo (XLII) e a ação de grupos armados, civis ou
militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democrátic:o (XLIV). '"
No inciso XLIlI, a Constituição refere crimes que a "lei considerará inafiançá-
veis", elencando as seguintes hipóteses: "a prática da tortura", "o tráfico ilícito de
entorpecentes e drogas afins", o "terrbris~o" e os "ci'ínies hedibndc;s"..····
Após a Constituição Federal, foi editada a Lei 7.716, de16.I.89, âdescida
depois de um artigo "ela Lei 8.081, de 21.9.90, que definiu os crimes resultantes de
preconceito de raça o, de cor, fixando penas de reclusão,:conform:e determinava o
artigo 5. o, XLII, da Constituição Federal. Todavia, nada faloU sobre a iriafüinçabili-
dade.
Em 1990, foram editadas duas medidas provisórias que suscitaram~rande
controvérsia, as de n. os 153 e 154. Previam::elasá im:possibilidade delibetdade
provisória com ou sem fiança para crimes contra a economia popular e desónegação
fiscal. Foram, contudo, revogadas pela MedidâI\'óvIsÓdade 1\°: 175,convei'tidá na
Lei 8.035, de 27.4.90. Cuidou ela dos crimes contl'aaetononiiapopu1fü'éd6s'c1'Ímes
de sonegação fiscal. Aumentou os valores de . fiança .. Impediu' que a aut6tidade
policial pudesse liberar o preso em flagrante l'nediante pagamento' de fiâriça:;:+êser~
vando ao juiz esse poder. Vedou a liberdade provisória sem fiança, prevIÚá'rió
artigo 310, parágrafo único, do CPP. Não impediu, contudo, a liberdadepi.-óvisória
sem fiança na hipótese versada no art. 350 do CPP.
Finalmente, a Lei 8.0n, de 25 de julho de 1990; dispôs a resjJêitodásl-iiBÓtêses
de inafíançabilidade previstas no artigo 5; o, XLIIl,é defihiuós úirriésh~c1i6ndOs.
Afirma no art. 2. o, lI, que sào insuscetíveis de fiança e Iiberdadepro,risóri~ os'ciimes
hediondos, a prática de tortura, o tráfico ilícito de entorpecel1tesedi'ogasâfirtséo
terrorismoli . '. . " : ::.::::.::.;':'.:.:: .
6.3. O alcance da inafiançabilidade
A interpretação do art. 5.°, da C6nsdtulçã()Federál,rtã()p6dcblvíd~rb
disposto no caput, onde está evidenciada a preocupação de sei: garantidasaôs
brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a liberdade e a segurançai hóstermos
dos incisos que a seguir são enumerados. Assim, encontram-se incisos qUe valOrizam
a liberdade de locomoção, mas há também outros que procuram resgUardar a
segurança do indivíduo e da sociedade. Garante-se ao preso o direito à liberdade
provisória com ou sem fiança (inc. LXVI), mas, ao mesmo tempo; são estabelecidas
hipóteses de inafiançabilidade (Í11CS. XLII, XLIII e XLIV).
Deve então o intérprete buscar o ponto de equilíbrio na exegese dos preceitos
constitucionais atinentes à liberdade e à segurança.
26 WEBER ~ BDJur .jberdad~ pro;.i;ória;pág; 95~ .' .' ':' ....,'.' ....•.... :'. ..... . .'
27 Ver a resp' hup;//bdju,.llj.gov.b,\NCE FER~ANDES. C".onsideraçães sobre a Lei 8.072, .de 25.7..90"-" Crimes
hedlono0s. i'i..evlSra 003 t nounalS, 660. p<:!gs. 2t11-6. . .
Na busca desse equilíbrio e considerando ser as diversas medidas cautelares
atinentes à liberdade provisória, com ou sem fiança, providências substitutivas da
prisão em flagrante, informadas portanto pelos princípios da adequação e proporcio-
nalidade, e, levando ainda em conta presunçào de não culpabilidade, é possível
examinar o alcance da "inafiançabilidade" estabelecida na Constituição.
A primeira regra deve ser: evitar a prisão durante o processo, na presunção de
que o réu não é culpado pelo crime cometido, só sendo então admissível a
manutenção da prisão de quem foi pego em flagrante quando presentes os requisitos
da preventiva e outras alternativas cautelares mostrarem-se inadequadas para
substituí-Ia (princípio da adequação e proporcionalidade e princípio da presunção da
não culpabilidade).
A liberdade provisória sem fiança pode acontecer com maiores ou menores
vínculos do que a liberdade provisória caril fiança, como mostram os sistemas
estrangeiros já mencionados. Em obediência ao princípio da gradualidade ou
proporcionalidade não é possível, então, imaginar que se a Constituição declarou
certos crimes inafiançáveis possa o legislador ordinário, esvaziando a vedação
constitucional, permitir hipóteses de liberdade provisória em que os vínculos sejam
menos gravosos do que a fiança. Não é, assim, possível aceitar que possa a lei
ordinária admitir, por exemplo, para os crimes inafiançáveis da Constituição Federal
a liberdade provisória sem fiança nos termos do artigo 310, parágrafo único, do
CPP, que traz como único vínculo para o réu o comparecimento aos atos do
processo.!> Poderá, isso sim, admitir liberdade provisória, sem pagamento de caução,
desde que imponha ao réu maiores õnus ou obrigações, como por exemplo o
recolhimento domiciliar noturno e nos fins-de-semana. Poderá, também, admitir a
prisão domiciliar durante o processo.
Na Lei 8.072, de 25.7.90, foram impedidas para os crimes hediondos e outrOS
previstos no inc. XLIII, do art. 5. 0, da Constituição Federal, a fiança e a liberdade
provisória, sendo tal vedação considerada inconstitucional por adone Sanguiné e
César de Faria Júnior. 2" a assunto merece grande reflexão, sendo possíveis interpre-
tações diversas. Como acima foi acentuado, no nosso entendimento o inciso XLIII,
do art. 5.°, não impede liberdade provisória sem fiança, desde que sejam estabeleci-
dos vínculos mais graves do que a atual liberdade provisória do art. 310, parágrafo
único, do CPP. Poderia, assim, o legislador ter regulado melhor a matéria. A
afirmação da inconstitucionalidade esbarra, contudo, em dificuldade decorrente do
fato de, em nenhum dispositivo, ter a Constituição Federal impedido o legislador
ordinário de vedar a liberdade provisória, com ou sem fiança. A interpretação
sistemática, seguida pelos que clamam pela inconstitucionalidade da lei, acaba
valorizando os preceitos garantidores da liberdade processual, e olvidando outros
que mencionam a prisão processual, rompendo o equilíbrio a ser buscado pelo
intérprete.
Possível a prisão domiciliar durante o processo aos agentes acusados de crime
28 ,o problema íoi referido l~)[ PAULO CLAUDiO TOVO e jOAO BATISTA TOVO. nas Primeiras linhas sobe<
o processo penal em face da nova Constituição, pãg~. 19~20, sr=.ndo que o entendimento dos autores e no
$cnlido da possibilidade de ;:Iplic~ção do art. 310. parágrafo único. do CPP, aos crimes inaHa!1ç~veis. Anota,
contuào. opinião contrária de: \\.lcbcr ~v1artíns. Batista, m;'ll1ifcstaàa em conferencia. Vicente Grecco Fílho,
Tutela constitucional das liberdades, pág. 135~6f cambém entende ser possível a aplic.a.çáu do tlrt. 310,
parágrafo único do CPP.
29 .. Os dois escreveram '-~ respeito do reIna no v.3 1'1.4, our-dez. 1990, dos Fascículos de Ciências Penais, respecriv;t··
mente n~~s páginas 15~23 c 2"·}~28.
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TORNAGHI, Hélio - Manual de processo penal, Rio de Janeiro, Freitas
Bastos, 1963, v. 2.
TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal; 12. a ed., São
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TOVO, Paulo Cláudio e TOVO, João Batista - Primeiras linhas sobre o
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definido na Lei 8.072, de 25.7.90. É medida cautelar substitutiva mais grave do que
a fiança. Não foi vedada pela lei. , .... ,' '. ,', ' ... ,
Os crimes resultantes do preconceito de raça ou de cor, definidos nas Leis
7.716, de 5.1.89, e 8.081, de 21.9.90, são, em face do inciso XLII, do art. 5:°; da
Constituição Federal, inafiançáveis. As Leis 7.716 e 8.081 nada falam sobre liberda-
de provisória. Não cabe a liberdade provisória nos termos do art. 310, parágrafo
único, do Código de Processo Penal, que representaria. esvaziamento do, texto
constitucional, mas deve a jurisprudência buscar atenuar o rigot do preceito,
admitindo, por exemplo, prisão domiciliar para os casos em que é cabível a
suspensão condicional da pena. Não tem sentido manter.encarcerado aquele que,
depois de condenado, for colocado em liberdade.
A inafiançabilidade prevista nos incisos XLII, XLIII e XLIV, d(). artigo 5. 0, só
atinge réus presos em flagrante. Não abrange hipóteses em que °agente está solto.
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